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 چکیده
جهت حق یا حکم بودن، آثار متعددی از لحاظ مستند شدن به ارادة مخاطب حکم تبیین ماهیت موضوعات احکام از 

یا محدود شدن به خطاب شرعی و الزامات ناشی از آن دارد. موضوع طلاق و اینکه اقدام به آن در اختیار زوج بوده 

ن است. گروهی یا موکول به تعیین شارع از جهت فعل و ترک است، نیازمند تعیین حق یا حکم بودن در ماهیت آ 

معتقدند طلاق به دست زوج، بدواً حکمی اباحی است که در شرایط وجوب و استحباب و حرمت و کراهت، امر به 

جانبة مصالح شخصی، به انحلال نکاح گیرد و چنین نیست که زوج بتواند با ملاحظة یک فعل یا ترک آن صورت می 

صورت عدم رعایت مصالح عالی خانواده، هرگز طلاق از نظر   اقدام نماید. در مقابل، گروهی بر این باورند که در 

شارع صحیح نیست و صحت آن محل اشکال است و حتی بنابر قول به حق بودن طلاق، اجازة سوءاستفاده از این 

توان برای طلاق، ماهیتی مرکب در نظر گرفت و قبول کرد که لزوماً ای سوم، می شود. اما در ملاحظه حق داده نمی 

شود؛ چرا که در فرض حق دانستن ها در مقام عمل نمی میان حق و حکم در مرتبة نظری، موجب انحصار ماهیت   تقابل 

ای اضافی و از حیثیات مرکبه توان حق طلاق را مقوله طلاق و اینکه تقابل حق و تکلیف از مقولات اضافی است، می 

ابط آن را بر این اساس مشخص کرد. تحقیق حاضر دانست و آن را مستلزم تکلیف تأمین مصالح خانواده دانست و ضو 

اند. ثابت شده ای و اسنادی مورد تحقیق قرار گرفته به روش توصیفی ـ تحلیلی انجام شده است و اطلاعات کتابخانه 

های وظایف زوجیتی برقرار الاضافه بوده و با توجه به نسبتی که با اولویت است که ماهیت طلاق از مقولات ذات 

 کند.محدودیت در اعمال پیدا می کند،  می 
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 مقدمه 

طلاق از اقسام انحلال نکاح است و وقوع شرعی و صحیح آن منوط به رعایت   بیان مسئله: 

طلاق، نوعی شرایط و مقررات آن توسط مطلّق و وجود این شرایط در طرفین است. در واقع  

عنوان یک حق، اعمال آن در شرایط مختلف، شود و به باشد که به دست زوج انجام می ایقاع می 

کند که ربطی به فرض ماهیت حکمی طلاق ندارد؛ کما اینکه حالات خمسة تکلیفیه را اقتضا می 

 در مورد برخی دیگر از حقوق، اعمال حق ممکن است که مقتضی چنین شرایط و آثاری باشد. 

 شود.گانة حکم تکلیفی را شامل می بنابراین از نظر قائلین به حق بودن ماهیت طلاق، حالات پنج 

منظور اثبات حکمی بودن ماهیت طلاق و چگونگی نحوة ارتباط در مقابل، برای استدلال به 

حق و حکم، به دو نوع استعمال فقهی »حق« اشاره شده است: حقوق قراردادی که زیرساخت 

 اند و حقوق ذاتی که چنین نیستند.شرعی حکم  

اعطای حقوق ذاتی )مانند: حق خوردن، آشامیدن و حقوق مرتبط با حیات فردی( مشروط 

به اموری مانند: اختیار، اراده و ... نیست، ولی اعطای حقوق قراردادی، نیازمند شرایطی مانند: 

قق شرایطشان، اساس وجود بلوغ، عقل، قصد و رضا است. حقوق قراردادی در صورت تح

شوند. این قبیل حقوق معنای سلطه و اقتدار گیری و نفوذ حکم شرعی مرتبط با خود می شکل 

نداشته و در واقع، معنای »شایستگی« و »سزاواری« خواهند داشت. ولایت بر صغیر و محجور 

حکم است؛ یعنی حق ذاتی نیست و فقط با وجود شرایط معتبر، زیرساخت  از این قبیل حقوق  

باشد. در مورد طلاق نیز زوج در صورت بلوغ و سایر شرایط، شایستگی تخاطب شرعی می 

کند. تأکید بر اباحی بودن طلاق و تبیین طلاق شرعی برای یکی از حالات چهارگانه را پیدا می 

گانة تکلیفی، ناظر به درک فقهی »حکمی« از طلاق است )شاکری گلپایگانی، بر مبنای احکام پنج 

( یا اینکه در تعبیری دیگر بگوییم: طلاق به خودی خود مباح، در فرض ایلاء 142، ص 1393

و ظهار واجب، در فرض شقاق مستحب، در فرض عدم طهارت و طهر غیرمواقعه حرام و در 

 (.440، ص 1ج  ق،   1407فرض بیماری دارای کراهت است )ابن فهد حلی،  

 رساند، اثری از اسقاط وجود ندارد و ا می حال در همان فرض اباحه که مسلماً حکم بودن ر
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حتی قائم به شخص هم نیست و در نتیجه حکم است. شارع وجود زوج را با شرایطی که 

مذکور است، زیرساخت و وجهة تخاطب به مشروعیت حکم طلاق قرار داده است. در واقع، 

. حق مالکیت باشند حقوق به معنای شایستگی و صلاحیت برای کاربست هر یک از احکام می 

و حق نکاح، خاستگاه مشروعیت احکام بیع و نکاح است. مصالح خانواده در قبال مصالح و  

نه حکم وضعی موجد حق  اباحی است،  تکلیفی  انشای حکم  منافع زوج و زوجه، مقتضی 

(. بدین ترتیب، سؤال اصلی بر سر تعیین ماهیت حکمی 145، ص  1393)شاکری گلپایگانی،  

 باشد.می  یا حقی بودن طلاق 

های متعدد و های حق و حکم از منظر فقهی، پژوهش در خصوص تفاوت   مرور پیشینه: 

به  این دو،  میان  رابطة تضایف  اثبات  اما در خصوص  ویژه در متنوعی صورت گرفته است، 

 موضوع طلاق و آثاری که این نسبت در مسئلة طلاق به دنبال دارد، منبعی یافت نشد. 

حق اختصاصی زوج بدانیم، همة احکام و آثار متعارف حقوق، از   اگر طلاق را  ها: فرضیه 

جمله قابلیت نقل و اسقاط را در پی خواهد داشت؛ یعنی دارای سه خصیصه است: اسقاط، نقل 

رغم اذعان به حقانیت آنها، هر گونه نیست که در همة مصادیق حقوق، علی بری؛ اما این و ارث 

تر اینکه استیفای حقوق شرایطی دارد، مانند آنکه در سه معیار جمع شده باشد. از همه مهم 

 تعارض با مصالح عامه و مصالح غیر نباشد و حق معادل آزادی مطلق دانسته نشده باشد. 

از طرفی دیگر، در توجیه و ضرورت اعتقاد به ماهیت حکم بودن طلاق می توان گفت: اگر 

ن شکل، مشروعیت اجرای طلاق به دست طلاق را حکمی تکلیفی و اباحی بدانیم و نهایتاً به ای

زوج ثابت شود، آنگاه باید گفت که نظر به حالات چهارگانة رجحان و عدم رجحان )وجوب، 

استحباب، حرمت و کراهت(، زوج مکلف است تا به مقتضای تکلیف خود عمل کند و چنین 

 نماید. نیست که بدون وجود هیچ دلیل یا وجه رجحانی، بتواند اقدام به انجام طلاق 

حال با احراز اینکه از نظر شارع، زوج صلاحیت و حق طلاق را دارد و این حق مبنای 

دهد، اگر در غیر از حالات مذکور، زوج بدون هیچ دلیلی، طلاق مشروعیت طلاق را تشکیل می 

 را واقع کند، باید گفت: طلاق مشروعیت ندارد.
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زمینه، سؤالات و ابهامات متعددی   شده در این های مطرح با توجه به دیدگاه   هدف اصلی: 

یا رابطة تضایف، در خصوص ماهیت طلاق  پیش  اباحه  روی حق دانستن یا اعتقاد به حکم 

وجود دارد که با توجه به اهتمام شارع به حفظ نهاد خانواده، لازم است ماهیت طلاق مورد 

ه و کاربست بررسی عمیق قرار گیرد تا مطلوب واقعی شارع مقدس برای حفظ نهاد خانواد 

 صحیح امر طلاق تأمین شود. 

 شناسی مصطلحات مفهوم 
 تبیین مفهوم »اضافه« در ارتباط با معناشناسی »حق« و »حکم« 

 الف. معناشناسی حق 

 رفته کار به عدل  و ملک، صدق  مال، یقین، ثابت،  واجب،  باطل، خلاف   معنای به لغت در حق 

)مشکینی،   ص  1392است  معانی 213،  همة  واحد  معنای یک  به حق،  برای  شده گفته  (. 

به مصداق است. آن  مفهوم  اشتباه  باب  از  اند، داده  قرار  آن  برای  که  ای بقیة معانی  و  گردد برمی 

وصفی، همان »ثابت« است  وجه  اعتبار  یک معنا به اعتبار معنای مصدری، همان »ثبوت« و به 

 (. 38، ص 1ق، ج   1419)اصفهانی،  

(، ملک )طباطبایی 224، ص  1ق، ج    1415نظریات: سلطنت )انصاری،  در تبیین مفهوم حق،  

ق،   1419(، اعتبار خاص )اصفهانی،  107، ص  1، ج  1376نجفی،  ق؛ خوانساری    1410یزدی،  

( و اعتبار مستقل از سلطنت و ملک و توجه به متعلق حق )موسوی الخمینی، 44، ص  1ج  

 ( مطرح شده است.39، ص  1، ج 1379

حق در اصطلاح فقهی، دارای دو معناست: نخست، »حق در معنای عام« که  از سوی دیگر، 

باشد. شاهد این مدعا، مواردی نظیر: حق ابوت، شامل ملک، حکم و حق  به معنای خاص می 

... است که گرچه در لسان اخبار و  حق ولایت برای حاکم، حق وصایت، حق حضانت و 

همه از مصادیق حکم است و آثار حق به معنای حق تعبیر شده، لیکن    کلمات فقها از آن به 

، 1374خاص را ندارد. دوم، »حق به معنای خاص« که در مقابل ملک و حکم است )طهرانی، 

دانند، مقصودشان از حکم، حکم تکلیفی (. فقهایی که حق را در مقابل ملک و حکم می 171ص  

 (.65، ص 1397د )فروغی، کنناست و از آن با تعبیر حکم شرعی و خطاب شارع نیز یاد می 
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 ب. معناشناسی حکم

 1405حکم در لغت به معنای قضاوت کردن، بازداشتن و فرمان دادن است )خلیل بن احمد،  

ها ( و در اصطلاح، به معنای قانونی است که خداوند برای تنظیم زندگی انسان 124ق، ص  

لب منفعت و دفع (. این قوانین با ملاک ج13، ص  1ق، ج    1408وضع کرده است )صدر،  

صورت احکام تکلیفی یا احکام وضعی از سوی شارع گانه به مفسده برای انسان، در عناوین پنج 

شود. در اصطلاح فقه و حقوق، »حُکم« عبارت است از: اوامر و نواهی مقدس وضع و ابلاغ می 

ر حقوقی خاص دارد یا آثاطور مستقیم کاری را مباح یا واجب یا ممنوع می گذار که یا به قانون 

 (.243، ص 8، ج 1376کند )جعفری لنگرودی،  بر اعمال اشخاص بار می 

 . شناسایی نسبت حق و حکم در ارتباط با مفهوم »اضافه« 1
برای شناسایی نوع تقابل و نسبت میان حق و حکم، بر اساس مبانی فقهی به مفاهیم و معیارهایی  

 شوند.ر ادامه آورده می و نظریاتی در این باره مطرح شده است که د اشاره 

. نسبت »تناقض« با توجه به نحوة خطاب و تعلق به مکلفان و نوع سلطه در حق و  1 ـ1

 حکم 

آیا  و مصداق، همان سلطنت و تسلط است  مفهوم  نظر  از  حکم،  مقابل  در  حق  در اینکه 

، 1376)نایینی،    ؟ ملک و نوع این سلطه چیست یا  (55، ص  1ق، ج    1410یزدی،  )طباطبایی  

همان سلطة اعتباری  واقع،  در  (، بین فقها اختلاف نظر وجود دارد. عموماً معتقدند حق3ص  

است، نه سلطة تکلیفی )جواز و ترخیص(؛ مانند پدر که سلطنت تکلیفی بر اموال فرزند صغیر  

(. 266، ص  4ق، ج    1419دارد و سلطنت اعتباری را خود صغیر بر اموالش دارد )اصفهانی،  

(؛ 4ق، ص    1406 حق )خراسانی،  خود  است، نه  حق  احکام  از  سلطنت  شود که البته اشکال می 

ای تکلیفی است. پس با توجه در حالی که حکم در صورت ترخیصی بودن، مشتمل بر سلطه 

توان حق یا حکم بودن موضوعات را تشخیص داد و تقابل آن دو از قبیل به نوع تسلط، می 

 اری بودن سلطه است. تکلیفی بودن یا اعتب 

 حق در معنای فقهی آن مشتمل بر توانایی و اختیار، اقتدار و سلطه است. البته سلطة ناشی  



 38   1401بهار و تابستان  /76، شمارة 27دوفصلنامة علمی فقه و حقوق خانواده/ دورة 

ای تام است و سلطة ناشی از سلطنت، ضعیف و مرتبة نازل ملک است )خوانساری  از ملکیت، سلطه 

 (. 106، ص  1، ج  1376نجفی،  

اند از: اوامر و نواهی که به افعال اسلامی عبارت به عبارت دیگر، حکم یا احکام در فقه  

گیرد. احکام ممکن است از دو جهت مورد مطالعه قرار مکلفان یا به وقایع و اتفاقات تعلق می 

گیرند: یکی از جهت صدور از مبدأ و دیگری از حیث توجه به مکلّف. دو لفظ حکم و حق 

شوند؛ دو به حکم به معنای عام تعبیر می در مرحلة صدور از منشأ، متحد و یکسان هستند و هر  

 شوند.ولی در مرحلة تعلق به اشخاص، گاهی »حکم« به معنای خاص و گاهی »حق« نامیده می 

شود و آورد، »تکلیف« نامیده می وقتی که حکم شارع الزام در اقدام یا نهی از اقدام پدید می 

از اشخاص، اموری ثابت و برقرار   کنند؛ وقتی برای بعضی از آن، به وجوب یا حرمت تعبیر می 

نامند. لذا از این جهت است گیرد، این تسلط را حق می شود که در ید و تسلط آنها قرار می می 

در واقع، حق و  گیرند.که حق و حکم یا بهتر بگوییم: حق و تکلیف در مقابل یکدیگر قرار می 

دار است که ارادة مکلفان در اند، ولی حکم از چنان موقعیتی برخور حکم هر دو مجعول شرعی 

باشد. برابر آن ارزش ندارد؛ در حالی که صاحب حق دارای ارادة کافی در اعمال حق خود می 

می  را  دو  این  تقابل  نظر،  این  دو موضوع از  را  آنها  و  دانست  تناقض مفروض  نوع  از  توان 

ر تمییز و  متعارض در نظر گرفت. در واقع، وجود یا فقدان ارادة اشخاص، شاخص اصلی د

 شود.باشد و تقابل این دو از نوع تناقض تصور می تشخیص حق از حکم می 

 . نسبت »تضایف« با توجه به تعاملات و نحوة ارتباط مکلفان و مخاطبان حق و حکم 1 ـ2

ای از مردم ها، ناچار است که پاره گذار برای تنظیم تعاملات و روابط اجتماعی انسان قانون 

شود که دستة دوم برای به انجام اموری مکلف کند. این تکلیف سبب می را در برابر دیگران  

خود امتیازی احساس کنند و بتوانند اجرای تکالیف دستة نخست را از ایشان بخواهند. در این 

گذار حفظ مصالحی بالاتر از نفع اشخاص معین است. او ناگزیر است گونه موارد، هدف قانون 

ها، یا اع معین و بر آن آثاری بار کند. در ایجاد این موقعیت که موقعیت هر شخص را در اجتم 

های او اثر ندارد یا شرط اجرای حکم است، نه علت حق. امتیازی که ارادة شخص و خواسته 
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شود، با حق شباهت دارد و تشخیص آنها را ممکن از این راه برای اشخاص دیگر ایجاد می 

داری کند که پدر و مادر به نگه ش کودکان ایجاب می کند؛ برای مثال، حفظ نظم و تأمین پرورمی 

آنان مکلف شوند. بنابراین خواستن این تکلیف از والدین، با شناسایی حق تأدیب برای ایشان 

ملازمه دارد و باید پدر و مادر محترم باشند و اختیار ادارة زندگی کودک را در دست گیرند. 

در و مادر در موضوع حضانت، حق آنهاست یا آید که آیا سلطة پپس این بحث به میان می 

 (.270، ص  1370)کاتوزیان،   نتیجة اجرای تکالیفشان 

که بر اثر  تر شدن مسئلة تمییز حق و حکم، توجه به این نکته ضروری است برای روشن 

زیاد شدن قوانین آمری و دخالت روزافزون دولت در امور اقتصادی و خانواده، در بسیاری 

اند؛ برای مثال، لیف با هم مخلوط شده و همراه حق، تکالیف گوناگون نیز آمده موارد، حق و تک

داری اطفال، هم حق و هم تکلیف ابوین است«؛ چرا که لازمة اجرای این شود: »نگه گفته می 

پذیر باشد و بدون استفاده از حق، اقدام برای انجام تکلیف امکان مندی از آن حق می تکلیف، بهره 

بر اساس عدالت و نخواهد بود.   تکلیف است که  برقراری توازن در حق و  این همان لزوم 

به  اسلامی،  حقوق  نظام  در  و  شده  تدبیر  شارع  مبنای حکمت  خانواده،  حقوق  نظام  ویژه 

یک قانون  با  بنابراین  است.  گرفته  قرار  از حیث گذاری  و  تکلیف  و  کردن حق  فرض  سویه 

زن و تعادل را باید این چنین تصور و ایجاد کرد. ملاحظة تلازم حقوق و تکالیف یک فرد، توا 

این معنا و ارتباط تلازم میان حق و تکلیف، در برآیند کلی حقوق و تکالیف یک فرد قابل 

 تصور است نه در ارتباط با حقوق و تکالیف سایر اشخاص.

توان از طرف دیگر، با دوسویه فرض کردن حق و تکلیف در ارتباطات دوطرفة افراد، می 

ین توازن و تعادل را به شکل دیگری ترسیم کرد، مانند انفاق به زوجه و اقارب؛ در عین حال ا 

این حقوق و  باید حدود  تکالیف شوهر و خویشان است. پس  آنان است، در زمرة  که حق 

کم« نپذیرفت و استیفا و اجرای تکالیف را بازشناسی کرد؛ حاکمیت مطلق اراده را در قلمرو »ح 

رادة صاحب آن واگذار کرد. البته این تلاش با تشخیص آمری و تکمیلی بودن »حق« را به ا

 .رسد تنهایی به ثمر نمی قانون به 
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اساساً فصل ممیز و خصیصة ذاتی حکم در مقابل حق، در این است که خطابات و قضایای 

احکام وجوبی، کنند. لذا در  فقهی و تکلیفی درجاتی از الزام را به نفع دیگران به فرد تحمیل می 

باشد. احکام کراهتی فرد ملزم به ایجاد متعلق حکم و در احکام تحریمی، ملزم به عدم ایجاد می 

اند یا استحبابی الزام آور نیستند و احکام اباحی، دارای اختیار انفعالی و موقعیت برابر با دیگران 

 (. 336ق، ص   1404)اصفهانی،  

تواند رابطة جدیدی با موضوع به نفع گیرد که می می   اما در مفهوم حق، فرد در موقعیتی قرار 

هایی در مقابل خود برقرار و به الزام دیگران برای استیفای آن حق اقدام کند یا امتیاز و مصونیت 

دیگری )فرد یا دولت( به دست آورد؛ ولی در امور و احکام اباحی، فرد مجاز به الزام غیر نیست 

 رابطة دیگران با همان موضوع است. و رابطة وی با موضوع، برابر با 

های مختلف اجتماعی و چگونگی ایجاد این الزامات طرفینی در روابط اشخاص در عرصه 

نهد و ای است که از یک سو، کسی را ملزم نموده، تکلیفی را بر عهدة او می گونه خانوادگی، به 

گری از این الزام شرعی و مطالبه از سوی دیگر، در قبال این الزام، به شخص دیگری اختیار  

کند. این همان تقابل تضایف تکلیف و حق در مقابل یکدیگر است؛ همان قانونی را واگذار می 

عبارت مشهوری که در قبال هر حقی، تکلیفی و در کنار هر تکلیفی، حقی قرار دارد و این هر 

باشند. بنابراین موضوع دو )حق و تکلیف( نتیجة یکدیگر و وابسته به هم در تحقق عملی می 

گیرد، از یک حیث و نسبت به یک طرف، حق واحد که در ارتباط با دو طرف انسانی قرار می 

البته با توسعة شود و از حیث دیگر و نسبت به طرف دیگر، تکلیف نام می نامیده می  گیرد. 

با موضوع واحد توان به اطراف قضیه افزود و کسان دیگری را نیز مرتبط  ارتباطات انسانی، می 

از برخی جهات و  ترتیب، موضوع واحد از برخی جهات و حیثیات، حق و  دانست. بدین 

 شود.حیثیات دیگر، تکلیف قلمداد می 

قضیه  اطراف  که  خانواده  اعضای  سایر  و  زوجه  و  زوج  با  ارتباط  در  نیز  موضوع طلاق 

حیث و در ارتباط با یک   تواند دارای جهات و حیثیات متعدد تلقی شود و از یک باشند، می می 

طرف، حق، اما از حیث دیگر و در ارتباط با اطراف و افراد دیگر، تکلیف در نظر گرفته شود. 
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بنابراین طلاق را از حیث اینکه انشا و اجرای آن به دست مرد است و وقوع آن در گرو رضایت 

وج و لزوم رعایت توان حق دانست، ولی از سوی دیگر، به تکلیف بودن طلاق برای ز زوج، می 

طرفه تصور توان امری فردی و شخصی و یک شرایط تکالیف حکم کرد؛ چرا که طلاق را نمی 

کرد و در واقع، حقیقت طلاق و انحلال نکاح، بازگشت به فروپاشی و اضمحلال خانواده دارد 

هر توان به ظاگیرند. پس نمی و همگی اعضای خانواده با آن درگیر شده، تحت تأثیر قرار می 

 آن اکتفا کرد و صرفاً آن را دوطرفه و در ارتباط طرفینی میان زوجین بررسی کرد. 

 شناسی و معیارهای تشخیص حق یا حکم بودن طلاق . نقد و بررسی روش 2
ضرورت پرداختن به مفاهیم حق و حکم این است که شناسایی مفاهیم حق و حکم و تفکیک  

اری از مباحث فقهی و حقوقی و احکام مربوط به تواند به روشن شدن بسیآنها از یکدیگر، می 

آنها کمک کند؛ از جمله آنکه در بحث طلاق، ماهیت حق بودن طلاق از سلطة زوج بر اقدام 

به طلاق حکایت دارد و ماهیت حکم بودن طلاق، موظف بودن زوج به اجرای طلاق با توجه 

توجه به معیارهایی که در مقام   رساند. لذا بابه حالات خمسة تکلیفیه در احکام شرعی را می 

توان در دو حیطة زیر، به نقد و تشخیص ماهیت حق از ماهیت حکم مطرح شده است، می 

 بررسی آنها پرداخت:

 . تشخیص و تمییز حق و حکم در حیطة مفهومی2 ـ1

در واقع به لحاظ مفهومی، مقصود از حکم در اینجا حکم اباحی است و باید به تفکیک حق 

صورت الاعم پرداخت. با توجه به تقابل حق و تکلیف و ارتباط معنایی آن دو به المعنی از اباحه ب 

خاص )حکم مباح( اختصاص داد؛ زیرا قیاس معنای توان فقط تکلیف را به اباحه به اضافی، نمی 

خاص، به لحاظ شباهت آن دو در آزادی عمل در ترک یا فعل، نباید منجر معنای حق و مباح به 

أخص دانست معنی که تقابل حق و تکلیف را منحصر به تقابل حق و حکم مباح به   به این شود 

 و محل نزاع را تقابل میان این دو فرض کرد.

در عین حال، حتی اگر طلاق حق هم باشد، حق بودن منافاتی با لزوم رعایت شروط در 

سوءاستفاده از اعمال آن نیست؛ بلکه نهایتاً حقی مشروط است. حق بودن طلاق دلیل بر جواز  
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طلاق نیست. مخصوصاً که در قرآن کریم در مورد طلاق با عبارت »تسریح بإحسان«، دستور و 

نص صریح داریم. به عبارت دیگر، ادلة جواز  طلاق مطلق نیست و به قیودی از جمله رعایت 

 حسن معاشرت، احسان و اصل معروف مقید است. 

مجوز طلاق از ناحیة شارع مقدس و   بدین ترتیب، تصور فقدان وجه رجحان در صدور 

الطرفین در تجویز طلاق در حالت  خلو ّ طلاق از رجحان و حکم به اباحه اصطلاحی و متساوی 

ترک و فعل، بسیار نادر است؛ چون این حالت شاذ طلاق است. لذا با توجه به توسعة مفهومی 

تقابل میان حق و تکلیف را  اباحه، تقابل میان حق و حکم اباحی عام وجود دارد که در نتیجه، 

بمعنی  اباحه  فقط  نه  داشت،  خواهد  دنبال  اباحه به  به  نزاع  محل  اختصاص  لذا  الاخص؛ 

الأخص برای تعیین ماهیت طلاق و تمییز حق یا حکم بودن آن به لحاظ مفهومی، در بمعنی 

قسم و باشد. تعیین ماهیت، منحصراً در یک  یک قسم از اقسام طلاق )طلاق مباح( صحیح نمی 

بر این، مصادیق  دلیل شباهت حق با حکم مباح درست نیست. علاوه آن هم قسم شاذ و نادر، به 

»مبغوض  عبارت  به  تصریح  با  متعدد،  روایات  به  عنایت  با  در طلاق  نزد مکروه  ترین حلال 

خداوند متعال«، غلبة شایان توجهی خواهد داشت. دلالت بر کراهت طلاق در این روایات و 

کند. از همین شدت تضعیف می ک طلاق، اختصاص محل نزاع به طلاق مباح را به رجحان تر

دانند و معتقدند که طلاق روست که برخی لزوم وجه رجحان در صحت طلاق را شرط می 

توان دلیل شرعی و نقلی برای آن اقامه نمود، دلیل نیازمند دلیل است و در برخی موارد که نمی 

 باید به تأیید شرع برسد.عقلی هم کافی است که البته  

بر ترک و فعل تشابه حق و حکم مباح خاص در این است که در هر دو، ارادة شخص مبنی 

طور برابر مختار است. در صورتی که نافذ است و شخص در انتخاب یکی از فعل و ترک، به 

حل ماهیت طلاق، باید دربردارندة همة اقسام و قدر جامع همة صور مجاز طلاق باشد. پس م

الأعم است؛ در واقع نزاع بر سر حق یا تکلیف بودن  نزاع، تفاوت حق و حکم اباحی بمعنی 

طلاق است نه حق و حکم بودن طلاق؛ چون تکلیف أخص از حکم است و حکم به دو نوع 

 شود. وضعی و تکلیفی تقسیم می 
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ل در خصوص حکم وضعی، مطالب دیگری وجود دارد که با این بیانات و استدلالات قاب 

توجیه نیست؛ زیرا اگر زوجیت را که ثمرة نکاح است، یک حکم وضعی بدانیم، انحلال نکاح 

تواند در ردیف احکام وضعی و متارکه )عدم زوجیت(، در قالب طلاق نیز به قرینة تقابل می 

قرار گیرد. در این صورت، بنابر قول به حکم بودن طلاق، باید گفت: طلاق نه یک حکم تکلیفی 

ان فعل مکلف، بلکه یک حکم وضعی خواهد بود که در این صورت، تقابل میان حق  عنوو به 

صورتی که مطرح شده، در نظر گرفت. پس برای تصحیح محل نزاع در توان به و حکم را نمی 

حیطة مفهومی، باید مراد از حکم را در تقابل، فقط حکم تکلیفی دانست و به ماهیت حقی یا 

 یفی پرداخت.حکمی طلاق از منظر حکم تکل 

 . تشخیص و تمییز حق و حکم در حیطة مصداقی2 ـ2

آنچه اکثراً در تقابل حق و حکم مورد بحث واقع شده، تشخیص مصادیق و صغریات حق 

و حکم است که نیازمند اجتهاد از ظواهر نصوص و استنطاق از لسان ادله و بررسی آثار حق و 

به  قابلیت اسقاط همیشه ویژه آنکه قرینحکم در موضوع مورد بحث است؛  ة قابلیت و عدم 

اند ترین معیارها در تشخیص مصداقی حق از حکم عبارت تواند راهگشا باشد. برخی از مهم نمی 

 از:

 . تمسک به عمومات و اطلاقات ادله2 ـ2 ـ1

تواند در مقام اثبات، گسست حق از حکم را نشان عموم و اطلاق ادله معیاری است که می 

موضوع طلاق و با فرض اینکه طلاق حق اختصاصی زوج است، اگر زوج دهد. در بحث از  

شرُوط ه م«  ع ندَ  »المُؤم نوُنَ  عمومات  کند،  ساقط  نکاح  عقد  ضمن  را  خود  حق  این  بخواهد 

تواند مورد استناد قرار بگیرد و قیدی در ادلة نکاح و عمومات شروط وجود ندارد که مانع می 

ق را از خود سلب نماید؛ یعنی حق بر طلاق، قابلیت اسقاط در شود تا زوج بتواند اقدام به طلا

 ضمن عقد نکاح را خواهد داشت. 

حال اشکال منتقدان این است که اگر در جریان زندگی مشترک، اولویت انحلال نکاح پیشامد 

نتواند زوجه اش را طلاق دهد، چاره  به استناد اسقاط حق طلاق از خود،  کرد و زوج هم 

شود تا بگوییم: زوج که نماید و باعث می که همان مصلحت الزامی رخ می  چیست؟ اینجاست 
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طلاق به دست اوست، حق ندارد طلاق را از خود اسقاط نماید و باید برای نکاح که مورد 

این صورت،  در  و  بگذارد  باقی  موارد ضرورت  در  انحلال  برای  راهی  است،  اهتمام شارع 

 رد.گی موضوع طلاق در سیاق احکام قرار می 

گیری صحیح نیست؛ زیرا حتی اگر طلاق حکم هم باشد، توان گفت: این نتیجه در مقابل می 

در صورت ضرورت و مصلحت الزامی، حکم نیز قابل تغییر است و به ماهیت حق بودن ربطی 

اند. در ضمن، ملاک قابلیت ندارد؛ چون مجعولات شارع، أعم از حکم یا حق، دایر مدار مصالح 

عنوان شرط ضمن عقد، منافاتی با مقتضای عقد نداشته عقاد عقد مطرح است که به اسقاط حین ان 

باشد و بر خلاف شرع نباشد و سایر معیارهای صحت شروط ضمن عقد را دارا باشد. تأثیرات  

بعدی و شرایط استثنایی که موجب تغییر مصالح حکم شود، از باب دیگری است و ملاک 

 قاط( نیست. صحت حکم اولیه) جواز اشتراط اس 

 . توجه به لسان دلیل و ظواهر لفظی2 ـ2 ـ2

باشد که در حق یا حکم بودن مجعول شرعی »ظهور« داشته  تعبیراتی  اگر در لسان دلیل 

(. البته اگر 66و    65ق، صص    1423آبادی جرقویینی،  شود )حسین باشد، مطابق آن عمل می 

ل بر همان معنای عرفی است و در مورد، »عرفاً« حق تلقی شود، مفاد دلیل هم قاعدتاً محمو 

همان معنا ظهور خواهد داشت؛ برای مثال، اگر مفاد دلیل، اثبات حقی برای شخص باشد، نظیر 

 بیان »حق فسخ در نکاح«، ظاهر در حق است، مگر آنکه خلاف آن ثابت شود.

ب یَد  مَن أخَذَ ب الساق «   تواند این ظهور را می در بحث از حق طلاق، روایت نبوی »الطَلاقُ 

داشته باشد و تحقق طلاق را به ارادة زوج موکول کند؛ زیرا مقصود از ید همان سلطه است که 

جز این روایت که در منابع روایی کند. اما باید توجه داشت که به ماهیت حق بودن را ایجاد می 

، لذا باید ظهور امامیه هم ذکر نشده است، روایت دیگری با این مضمون صریح وجود ندارد 

 روایات دیگر بحث طلاق و نیز آیات متعدد مربوط به موضوع طلاق مورد بررسی قرار گیرد.

بدیهی است که در دست داشتن و صاحب ید بودن، ظهور در موظف بودن و تکلیف ندارد 

و چنین برداشتی بر خلاف فهم عرفی است. البته آیات با دلالت بر وقوع طلاق به دست زوج، 
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کنند. خاطب قرار دادن مستقیم مردان، همان معنای ید و سلطه در روایت مذکور را تداعی می با م

اگر در آنجا استفادة حق بودن از معنای ید صحیح بود، در اینجا هم باید همان ظهور را داشته 

 باشد.

تمام موارد وجوب و استحباب وقوع طلاق البته در مقابل می  توان ادعا کرد که زوج در 

شود تا طلاق عنوان یک حکم، در مقام کسی که حبالة نکاح به دست وی است، موظف می به 

وقتی می  و  کند  واقع  می را  قرآن  آیات  کند، مخاطب  واقع  را  این خواهد طلاق  در  که  شود 

 عنوان یک حکم باید اجرا کند.صورت، شرایط و مقررات اجرای طلاق را نیز به 

 یعی طلاقتشر  های .توجه به قالب گزاره 2 ـ2 ـ3

 . قابلیت انطباق عناوین احکام بر طلاق 2 ـ2 ـ3 ـ1

توان گفت: قابلیت انطباق عناوین احکام خمسة تکلیفیه بر مصادیق برای اثبات ماهیت طلاق می 

مختلف طلاق، مبین ماهیت حکمی طلاق است. استقرای احکام مرتبط با طلاق در ادلة شرعی 

پنج  نیز لفظی، نشانگر آن است که شارع مقدس برای موضوع طلاق، احکام  تکلیفی و  گانة 

 اسب هر یک از فروعات موضوع طلاق را وضع کرده است. احکام وضعی متن 

در واقع، فقط وقوع طلاق به دست زوج است و او مخاطب شارع است تا طلاق مشروع و 

مجاز را در حالات چهارگانه، نظام خارجی دهد. در حالی که این مقررات و این معانی برای 

قوق واجب و برخی مستحب  توان گفت: برخی ح کند و نمی مفهوم و موضوع حق صدق نمی 

 باشند.ویا حرام ومکروه می 

توان اشکال کرد که: هم احکام تکلیفی و هم احکام وضعی توسط شارع، در در پاسخ می 

توان فروعات مربوط به طلاق جعل شده که ناظر به شرایط مختلف ایقاع طلاق است. لذا می 

نشای طلاق و واقع کردن آن طور کلی، در خصوص نحوه و شرایط ا نتیجه گرفت که بحث به 

لحاظ نظری ندارد. در مقام عمل، هنگام اعمال برخی حقوق نیز است و ربطی به ماهیت آن به 

توان به احکام وجوب، استحباب، کراهت و اباحه اشاره کرد؛ مثل استحباب عفو از مهریه می 

یط خاص مربوط عنوان یک حق. انطباق حکم استحباب هنگام عفو از مهریه که یکی از شرا به 

شود که مهریه دهد و موجب نمی عنوان یک حق مالی تغییر نمی به آن است، ماهیت مهریه را به 
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توان به  از حق بودن خارج شده، ماهیت حکمی پیدا کند. همچنین در مورد حق فسخ هم می 

حالات خمسه اشاره نمود و در عین حال، آن را حق دانست. پس ربطی به ماهیت ندارد، بلکه 

شرایط اعمال حق متفاوت است و احکامی را به دنبال خواهد داشت. چرا در مورد فسخ نکاح، 

 شود، در حالی که از این جهت با طلاق فرقی ندارد.به حکم بودن آن اذعان نمی 

 استقرا. 2- 2- 3- 2

پذیر است.  از دیدگاه برخی از محققان، از جمله شهید صدر، »حق« بر خلاف حکم، اسقاط 

ن این مطلب به چند ضابطه اشاره دارد. یکی از این ضوابط، »استقرا و تنقیح مناط« از  وی در تبیی 

پذیری آنها وجود دارد،  موارد استقرایی است. از نظر وی، باید مواردی را که دلیلی بر اسقاط 

ای را که اشتراک این موارد را در قابلیت اسقاط موجب شده، انتزاع  برشمرد و آنگاه ملاک و نکته 

عنوان یک قاعدة کلی، هر مجعولی را که مشتمل بر این نکته باشد )حتی اگر دلیل  د و سپس به کر 

خاصی هم در آن باره نباشد(، با توجه به همین ملاک، حق تلقی کرد. البته حجیت این ملاک، به  

 (.  134ق، ص    1423این است که این استقرا مفید قطع و بدون استثنا باشد )حائری،  

ن در  ماهیت حکمی طلاق است و استقرا  مؤید  با مصادیق مختلف طلاق،  مرتبط  صوص 

وجوب، استحباب، کراهت و حرمت در حالات گوناگون طلاق، در گرو رضایت زوج نیست 

تبعیت از ارادة شارع در همة این حالات ضروری است. پس زوج نمی  تواند هرگونه که و 

توان اشکال کرد که . هرچند در اینجا می خواست، طلاق را واقع کند و مصالح را نادیده بگیرد 

دلیل شرعی یا فتوا برای بطلان طلاق بدون استحباب وجود ندارد و در نتیجه، جریان مفهوم 

 حق در ماهیت طلاق مردود نیست. 

گونه موارد، باید قطعی اند که تنقیح مناط در این توان گفت: فقها تصریح نموده در پاسخ می 

استث  و  نقض  مثال  و  خصوص بوده  در  استثنا  و  نقض  موارد  که  حالی  در  باشد؛  نداشته  نا 

 پذیری برخی حقوق، بارها مطرح شده است.اسقاط 

 . سیرة عقلا2- 2- 4

از حکم، مطرح  تمییز حق  مقام  که شهید صدر در  از ضوابطی است  سیرة عقلا یکی دیگر 

 های عرفی و عـقلایی توان با توجه و تمسک به ارتکازها و قضاوتکند. از دیدگاه وی، میمی
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ق،    1423)حائری،  ای در مقام تشخیص دست یافت  و کشف ملاک قضاوت عرف، به ضابطه 

 (. 134ص  

توان این ارتکاز عقلایی را امضاشده تلقی کرد؛ صحیحة محمد روایات می از مفاد برخی از 

»قُلتُ  فرماید:  توان شاهدی بر این مدعا تلقی کرد. وی می را می   )ع(ابن مسلم از امام جعفر صادق 
سَن وَ إن رَفَعتَهُ  لَه: رجَُل جَنی اِلیّ أَعفُوَ عَنه أَو أرفَعَه اِلی السُلطانِ؟ قالَ: هوَ حَقُکَ؛ إن عَفوتَ عَنهُ فَحَ 

بِالإمامِ؟«  لَکَ  وکََیفَ  حَقَکَ،  طَلَبتَ  فإَنما  الإمامِ  و )همان   اِلی  متشرعه  ارتکاز  در  قصاص  جا(. 

 کند.قضاوت عرف، یک حق است و روایت هم همین معنا را تأیید می 

 در پاسخ باید گفت: دلیل سیره در این بیان تمام نیست؛ زیرا اولًا نشانة حق بودن چیزی، 

این باشد که شخص هرگاه اراده کرد، بتواند هر کاری را در مورد آن چیز انجام دهد، قابل 

نقض و محل مناقشه است و نشانة ماهیت حق بودن از نظر عقلا نیست؛ ثانیاً در اثبات سیره 

از نظر عقلا، قطعاً حقوق نیز باید مشروط به رعایت برخی مصالح باشند و عموماً عقلا اعمال 

دانند. بنابراین مطلق بودن اعمال حق در همة طور مطلق و بدون مصلحت را جایز نمی حق به 

حقوق، از نظر سیرة عقلا مردود است؛ ثالثاً موضوع طلاق در ارتباط با انحلال نکاح و تزلزل 

توان شود؛ لذا نمی راحتی با آن برخورد نمی بنیان خانواده بوده و از اهم مصالحی است که به 

به مشروط بودن طلاق به رعایت مصالح از نظر عقلا، ماهیت حقی آن را ملغی کرد  با استناد 

و قایل به ماهیت حکمی طلاق شد؛ چرا که در هر دو حالت حق و حکم، عقلا رعایت مصالح 

 پذیرند. را شرط صحت دانسته، اعمال حق بدون رعایت مصلحت را نیز همانند حکم نمی 

 متعلق تکلیف. وجود مصلحت الزامی در  2- 2- 5

باشد. توان گفت: تشریع احکام مبتنی بر مصالح و مفاسد می برای اثبات حکم بودن طلاق، می 

توان از جهت وجود مصلحت در موضوع تأمل کرد و در صورت در تشخیص حق از حکم، می 

معنای عنوان مثال، اگر حضانت را حق به وجود مصلحت، رأی به حکم بودن آن موضوع داد؛ به 

آوری در این حی بدانیم، والدین در اعمال و اسقاط آن مختار خواهند بود و تعهد الزام اصطلا 

باره متوجه  والدین نخواهد بود؛ اما اگر »حضانت« ماهیت حکمی داشته باشد، والدین به این 
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 بر وجــودتوانند از این امر شانه خالی کنند یا آن را ساقط نمایند. عــلاوه  اند و نمی امر مکلف 

های کشف ماهیت نصــوص قانونــی مؤکد بــر تکلیفی بــودن ماهیت حضانت، یکی از راه 

داری فرزندان از حقوق دقت ملاحظه شود: »حضانت و نگه حضانت این است که فلسفة آن به 

 ق. م.(.  1168و وظایف مشترک زوجین است« )مادة 

ک  پرسید  باید  از نظر جلب مصلحت،  بدون در مقام مقایسة حق و حکم  تعلق حق  آیا  ه 

گیرد و شارع بدون چنین مصلحتی کسی را صاحب  مصلحت ملزمه از طرف شارع صورت می 

بالسویه در همة حقوق و تکالیف وجود  داند یا خیر. خاستگاه مصلحت و عدم مفسده  حق می 

بنابراین می  به رعایت مصلحت دانست و این دارد.  از جهتی حق مشروط  را  توان حضانت 

باشد؛ چرا که کنندة ماهیت حکم بودن است، نادرست می که شرط »مصلحت« تعیین استدلال  

حق نیز از جانب شارع، دایر مدار مصلحت است و بدون آن، حق از جانب اعطای حق به ذی 

 شود. او تشریع نمی 

مقصود از دایر مدار بودن احکام شریعت حول مدار مصلحت، مختص به »حکم« اصطلاحی 

معنای عام، یعنی مجعولات شرعی را مقصود قرار دهیم ست و باید حکم به در برابر »حق« نی 

شود. اساساً همة مجعولات شرعی دایر مدار عنوان یک مجعول شرعی می که شامل حق نیز به  

 باشند.مصلحت می 

 . اصل عدم2- 2- 6

نماییم؛ مقتضای اصل عدم حق، حق بودن آن را نفی می در صورت شک بین حق و حکم، به 

بری و قابلیت انتقال ثابت شود که پذیری، ارث های اسقاط برای اثبات حق، باید ویژگی  چون 

گونه خصوصیات است. اگرچه بدین واسطه، حکم بودن در صورت شک، اصل بر عدم این 

شود، اما با عنایت به اینکه دوران امر بین حق و حکم مطرح گونه موارد نیز اثبات نمی این 

 .شود حکم اثبات می باشد، با نفی حق،  می 

توان متقابلًا در مورد حکم نیز بیان نمود؛ زیرا احکام نیز برای اثبات، البته این ادعا را می 

ویژه اینکه در مورد توان حکم شارع را ثابت نمود؛ به نیازمند دلیل هستند و بدون دلیل نمی 
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دم، کارآیی خود ها غالبی است و موارد نقض وجود دارد، پس اصل عحقوق نیز، این ویژگی 

 گونه موارد نخواهد داشت.را در این 

 . استصحاب2- 2- 7

در صورت شک بین حق و حکم و در مواردی که دلیل لفظی و امارات در میان نباشد، مرجع 

هایی چون اسقاط، حق نقل و انتقال، از امورات همان اصول عملیه و ادلة فقاهتیه است. ویژگی 

ها شک وجود نیازمند دلیل است. اگر در حدوث این ویژگی ای هستند که حدوث آنها  وجودیه 

داشته باشد، یعنی در موارد اشتباه بین حق و حکم، چنانچه امکان تمسک به عمومات نصوص 

نماییم و در غیر این صورت، با اصل وجود داشته باشد، برای رفع شبهه به آنها تمسک می 

ه، در فرض دوران بین حق و حکم، حکم عملیه، عدم ترتیب آثار حق را استصحاب و در نتیج 

 .کنیم بودن مورد مشکوک را احراز می 

های نقضی که در مورد این خصایص ثلاثه مطرح در رد این دلیل باید گفت: با توجه به مثال 

نمی  است،  اسقاط شده  که  حقوقی  پذیرفت.  را  استدلالی  چنین  قاطعیت  با  یا توان  ناپذیر 

توان به یقین  برند و نمی ها را از بین می اشند، قطعیت این ملاک بانتقال یا توارث می غیرقابل 

 سابق که از ارکان استصحاب است، در همة موارد اذعان کرد.

لحاظ ماهیت منحصره حقی یا شده در اثبات ماهیت طلاق، به بدین ترتیب، کلیة ادلة مطرح 

ذا با توجه به تقابل تضایف شود. ل حکمی، از سوی منتقدان قابل مناقشه بوده و کافی تلقی نمی 

در ارتباط میان حق و حکم، باید روی ماهیت مرکبة طلاق متمرکز شده و به بررسی آثار آن 

 بپردازیم.

 . ماهیت مرکبه بودن طلاق با توجه به مفهوم اضافه در ماهیت آن 3
راحتی مسئلة حق یا توان به طور که از مباحث پیشین معلوم شد، از جهت مصداقی نمی همان 

حکم بودن طلاق را حل و آثار حقوقی لازم را بر موضوع طلاق مترتب کرد. اما توجه به نسبت 

رو باشد. از آنجا که رفت مناسبی برای حل مسئلة پیش تواند راه برون تضایف حق و تکلیف می 
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توان وجود ولة »ملک« دانسته شده و ملکیت دارای چهار حیطة معنایی است، می حق از مق 

 ای از اضافه را در مفهوم حق احراز کرد.درجه 

معنای رابطة بین دو چیز است؛ طوری که تصور یکی بدون اضافه از مقولات عشر و اشاره به 

به مضافان   از دو طرف اضافه، و    «و گاه »نسبت  از مقولة اضافه، به »مضاف«دیگری ممکن نباشد.  

(؛ همانند معنای پدری که 89المعارف بزرگ اسلامی، ص ة اند )دایر نیز تعبیر کرده  یا متضایفان

تواند شود. اطلاق معنای »ملک« به کلمة »حق« به چهار اعتبار می با معنای پسری فهمیده می 

کیت ذاتی )مالکیت انسان بر تعالی(، مل باشد: ملکیت حقیقی و اضافة اشراقی )ویژة حق باری 

اعتباری  نسبیه( و ملکیت  به اعراض  نفس، اعضا، منافع و اعمالش(، ملکیت مقولی )مربوط 

)توسعه در مفاهیم حقیقی، مانند: اعتبار ریاست برای زید بر قومش یا فوقیت که مفهومی اضافی 

و احکام  (. مرحوم شیخ انصاری ملکیت و زوجیت 121، ص  1ق، ج   1416است( )جزایری، 

توان وضعی را از احکام تکلیفی انتزاع کرده است؛ زیرا ملکیت از اعتباریات ذهنیه است و نمی 

(. ملکیت عقلایی و شرعی از عوارض موجودات 122آن را استقلالًا جعل نمود )همان، ص  

الأمر« است و فعلیت خارجی است و مناط در اعتبارات وضعی، مثل ملکیت، اعتبار »من بیده  

 جا(.طرف اضافه )من له الملک و من علیه الملک( در جعل آن لازم نیست )همان   دو 

باشد و در واقع طور که گفته شد: حق به معنای ثبوت است و ثبوت مفهومی عام می همان 

توان گفت: ملکیت و حکم تکلیفی، هر دو حق است؛ یعنی ملکیت و حکم تکلیفی در وعای می 

ثابت  و  الحق( 132ن، ص  اند )هماتشریع موجود  الحق و من علیه  له  (. اضافة ملکیت )من 

اعتباری است به معنای واجدیت نه سلطنت. در واقع، مالک اعتباراً واجد است، خواه سلطنت  

معنای (. به این ترتیب، حق به 134در تصرف داشته باشد و خواه نداشته باشد )همان، ص  

وت است. رابطة تضایفی حق و تکلیف  ثبوت، متضمن تکلیف است و تکلیف خود یک نحوة ثب

در همة اموری که رابطة انسانی با دیگری مطرح است، وجود دارد و »من له الحق«، حقوق 

 شود.آید و »من علیه الحق« دارای تکلیف می اش می دیگران هم به عهده 
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باره می  این  در  یزدی  و مرحوم مصباح  بین حق  قراردادی  رابطة  رابطه یک  »این  فرماید: 

تکلیف است. در این حالت، مقام جعل و تشریع ـ نه مقام مفهوم ـ مدنظر است. مصالح زندگی 

گردد، بایستی برای او تکلیفی ها اقتضا دارد که اگر برای کسی حقی جعل و تشریع می انسان 

رسانی برد، موظف به بهره نیز قرار داده شود. هرکس در اجتماع از دستاوردهای دیگران بهره می 

توان برای فردی حق استفاده از منافع مردم قایل شد، اما هیچ تکلیفی باشد. نمی یگران نیز می به د 

(. در موضوع 2، ص  3، ج  1382در خدمت به مردم برای او در نظر نگرفت )مصباح یزدی،  

طلاق نیز چنین است که حتی اگر طلاق حق اختصاصی زوج باشد، این حق در تضایف با 

منافع زوجه و بنیاد خانواده است و چنین نیست که زوج بتواند هر   تکلیف نسبت به تأمین

وقت بخواهد، به انحلال نکاح اقدام کند و مصلحت ملزمة تحکیم خانواده را نادیده بگیرد و بر 

خلاف حسن معاشرت با زوجه اقدام نماید. بدین ترتیب، ماهیت مرکبه برای طلاق قابل تصور 

 است.

 بر اساس ماهیت مرکبه آن   مندی طلاق . لزوم ضابطه 4
جانبة زوج برای انحلال نکاح و فقدان دلیل برای ایجاد محدودیت در این جهت، اقدام یک 

قبولی در این جهت سوق داده است. گران و نیز قضات محاکم خانواده را به تأمل قابل پژوهش 

های و گزاره   طلاق در ارتکاز فقهای شیعه و سنی، ماهیت »حق« را دارد، اما تأمل در نصوص 

تواند ماهیت »حکم« برای طلاق را تقویت نماید. ارتکاز فقها ناشی از تکثر استعمال شرعی می 

باشد و در مقابل، تحلیل فروعات طلاق احتمال ماهیت »حکم« را طلاق در مفهوم »حق« می 

اشد و ب کند؛ بدین معنا که طلاق بدواً دارای فرض اولیة حکمی و تکلیفی می برای آن ثابت می 

گانة حکم در طلاق، مانع از آن است که طلاق حق لذا گروهی بر این باورند که اقسام پنج 

دانسته شود؛ چرا که این حالات برای حق متصور نیست. فرض اولیة اباحه در طلاق که موهم 

به  به دنبال تحقق شرایط آن و  اسقاط بودن طلاق، زوج را دلیل غیرقابل حق بودن آن است، 

نماید. اقدام به طلاق و مراعات شرایط اجرای آن در یکی از حالات چهارگانه می   مکلف به 
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تواند ابهامات ماهیت طلاق را برطرف تبیین فقهی این موضوع و اصلاح قانون در این جهت می 

 نماید. 

عنوان دلیل دغدغة سوءاستفاده از طلاق، به به عبارت دیگر، قائلان به ماهیت حکمی طلاق، به 

و  با   یک حق  که  معتقدند  زوجه،  تضییع حق  امکان  و  رعایت مصالح خانواده  عدم  احتمال 

توان از خصوصیات احکام که دایر مدار مند کردن طلاق در قالب یک حکم شرعی، می ضابطه 

باشند، در جهت رفع دغدغة مذکور بهره جست و ابهامات قانونی را در این راستا مصالح می 

 برطرف کرد. 

 ی شارع بر حفظ و تداوم نهاد خانواده و تحکیم روابط اعضای آن است بدیهی است که بنا 

و انحلال و متلاشی کردن آن مرجوح و مبغوض حق تعالی است. از خطابات کتاب و سنت 

شود که طلاق از امور اباحی و اختیار آن به دست زوج است و در رأی رایج، این فهمیده می 

لی که اختیار در مباح، نفی خصیصة ذاتی حکم را اختیار همان حق دانسته شده است؛ در حا 

 کند.نمی 

تواند هر وقت بخواهد، زن خود را طلاق قانون مدنی، مرد می   1133مطابق صراحت مادة  

تواند با وجود شرایط کننده در وقوع طلاق است و زن می بدهد و اراده و خواست مرد، تعیین 

وارد وکیل در توکیل باشد. همچنین طبق مادة ، برای مطلقه شدن در برخی م1119مقرر در مادة  

در صورتی که ادامة   1130در صورت عجز یا امتناع از پرداخت نفقه به زن و نیز مادة    1129

تواند از دادگاه تقاضای طلاق کند. زندگی با مرد موجب عسر و حرج برای زن است، وی می 

که ابتدا به دادگاه مراجعه کند و   البته قانون جدید این محدودیت را برای مرد قایل شده است

ضمن ثبت دادخواست، دلایل خود را نیز شرح دهد و پس از رجوع به داوری و طی مراحل 

ترین دلایل از سوی لازم، قاضی حکم به اجرای طلاق صادر نماید. بدیهی است که با بیان ساده 

او وجود نداشته باشد،   زوج، در بسیاری از مواردی که رغبتی به ادامة زندگی مشترک از جانب 

راحتی صادر و مصلحت عالی تحکیم بنیان خانواده و جلوگیری از تزلزل و حکم به مفارقت به 

 شود. انحلال آن نادیده گرفته می 
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موجب فهم عمومی فقهی و هم صراحت قانونی، اختیار طلاق و انحلال نکاح در نتیجه، به 

رسی موضوع اقدام به طلاق توسط زوج را به دست زوج داده شده است؛ اما لازم است که بر 

در هر دو حیطة ماهیت انجام داد و در هر حیطه، تبیین مفهوم حکم و حق صورت گیرد و 

 ویژه در صورت حکم اباحی، تعقیب شود.سنجی حکم بودن طلاق به دست زوج، به امکان 

م، زوج هرگاه در موضوع طلاق، قایلان به حکم بودن طلاق معتقدند که اگر آن را حق بدانی 

تواند اقدام به انحلال نکاح نماید؛ در حالی که از سویی، با مصلحت ملزمة تحکیم بخواهد، می 

بر جلب مصلحت ملزمة توان تشریع طلاق را مبتنی خانواده روبرو هستیم و از سویی دیگر، می 

به تحکیم ممکن نیل   همین تحکیم دانست؛ یعنی وقتی روابط زوجین متزلزل شده است و 

نیست، به منظور دفع مفسدة روابط ناسالم زوجین و حفظ سلامت اخلاقی ایشان، شارع مقدس 

کند. حال اگر دلیلی برای این مفسده نباشد، طلاق هم مشروعیت نخواهد انحلال را تشریع می 

داشت و بدین ترتیب، طلاق ماهیت حکمی خواهد داشت. لذا لازم است که در قوانین فعلی 

شود، حکم طلاق را بازنگری شود و در هر موردی که این مفسده ثابت نمی مربوط به طلاق  

نافذ ندانسته، شرط صحت یا لزوم ترتب آثار را منوط به اثبات مصلحت ملزمه در طلاق یا دفع 

 مفسده بدانیم. 

توان چنین ادعا نمود که در بسیاری از مصادیق اعمال حق، این حالت آزادی در مقابل، می 

مطلق وجود ندارد؛ بلکه اعمال حق نیز دارای شرایط خاص و مشروط به شروطی   طوراراده به 

تواند تابع یکی از احکام تکلیفیه یا حتی احکام باشد. نحوة اعمال حق در شرایط مختلف، می می 

عنوان یک حکم وضعیه قرار گیرد. گاهی اعمال حق در برخی شرایط باطل یا صحیح است و به 

آثاری  وضعی، می  آثار حکمی مانع حق  توان  ترتب  این  برشمرد، ولی  اعمال حق  این  بر  را 

 باشد.دانستن و ماهیت حق بودن نمی 

 بنابراین در مورد ماهیت طلاق باید بگوییم که:



 54   1401بهار و تابستان  /76، شمارة 27دوفصلنامة علمی فقه و حقوق خانواده/ دورة 

عنوان یک ماهیت مرکب وجود ندارد. در تعیین اولًا اشکالی در حق و حکم بودن طلاق، به 

توان از جهتی حکم و از جهت . طلاق را می ماهیات مرکبه، در نظر گرفتن حیثیات مهم است 

 دیگر حق دانست. 

ثانیاً با توجه به همة اقسام طلاق )مثل خلع و مبارات(، باید این حق را یک حق دوطرفه و 

 مشترک میان زن و مرد دانست؛ گرچه انشای صیغه در ید مرد باشد.

عنوان تواند به ت و نمی ثالثاً شرط اعمال این حق و اجرای حکم طلاق، رعایت مصالح اهم اس

 یک حق مطلق و بدون شرط اعمال شود.

توانند اقدام رابعاً اجازة سوءاستفاده از حق طلاق برای مردان وجود ندارد و بدون دلیل نمی 

به طلاق نمایند و اثبات مصلحت در جواز طلاق، امری قطعی و مورد تأیید شرع است و ربطی  

 به ماهیت طلاق ندارد. 

. 1ور حکم طلاق و نفوذ قانونی آن، باید چند امر برای قاضی احراز گردد:  خامساً در صد 

. وجود مفسده در صورت 3. وجود مصلحت در جدایی و متارکه؛  2عدم سوءاستفاده از طلاق؛  

باشند و اختصاصی به طلاق رجعی دوام نکاح. این شروط در همة اقسام طلاق مورد نظر می 

 ندارند.

عنوان یک حکم، منحصر در حکم تکلیفی نیست و در برخی شرایط در به سادساً طلاق  

توان احکامی را بر آن مترتب دانست؛ مخصوصاً در مقام قیاس قالب یک حکم وضعی نیز می 

تبع آن با ازدواج؛ چرا که زوجیت یک حکم وضعی است و در نتیجه، انحلال زوجیت نیز به 

 را به دنبال داشته باشد.  تواند یک حکم وضعی تلقی شود و آثاریمی 

تنها حق مرد، بلکه حق زن بنابراین بحث اصلی در این است که طلاق نیز همانند نکاح، نه 

باشد و به همین دلیل، اقسام طلاق در شریعت وضع و جعل شده است؛ از آن جمله نیز می 

دة زن نیز است: طلاق خلع، طلاق قضایی و به دست حاکم، طلاق مبارات، طلاق توافقی که ارا 

در آن نقش داشته و تنها مردان مطرح نیستند. مشکل اصلی بیان قایلان به حکم بودن نکاح، 
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تمرکز بر طلاق رجعی و تنها یک قسم از طلاق و تسری حکم آن به همة اقسام طلاق و بالاتر 

 از آن، تسری و تعمیم به ماهیت طلاق است.

گیرد. بنابراین تقابل یفی، یک حق قرار می در مقابل  هر حقی، تکلیفی و در مقابل  هر تکل 

توان با توجه به خصوصیات مذکور برای  قبول نیست و نمی تضاد یا تعارض در این باره قابل 

گونه نیست که موضوعات حق یا تکلیف، ارتباط آنها را از نوع تضاد یا تعارض برشمرد. این 

برای تعیین ماهیت طلاق، به این نکته فقهی را صرفاً یا حق بدانیم یا حکم و از این جهت باید  

توجه نموده، ماهیت آن را از زمرة ماهیات مرکبه برشمریم که ملاحظة حیثیات بحث در آن 

نظر در این خصوص و عدم قطعیت در مورد مصادیق حق و کننده است. علت اختلاف تعیین 

توانند ن ماهیت نمی الاضافه در تعیی حکم، ناشی از عدم توجه به این نکته است. مقولات ذات 

 شوند.کنند، تعیین ماهیت می مطلق باشند؛ بلکه با توجه به نسبتی که برقرار می 

بدین ترتیب، طلاق از جهت حق بودن منوط به رعایت شروط و مصالحی است که دایر 

شود؛ بلکه باید شرط احسان مدار آن است و هرگز اجازة سوءاستفاده از طلاق به زوج داده نمی 

عنوان یک حکم، مصلحت زوجه و خانواده در اعمال آن در نظر گرفته شود. از طرف دیگر، به و  

توان بدون اثبات این دایر مدار مصلحت خانواده و دفع مفسده واقعی است و در اجرای آن نمی 

 ملاک مهم، جواز اقدام به طلاق را صادر نمود.

و حقوق اسلامی و لوازم حفظ نظم و در هر مورد، باید با ملاحظة اصول کلی و مبانی فقه  

طور خلاصه با ملاحظة روح حاکم بر نظام حقوقی اسلام، تشخیص دهیم که اخلاق حسنه و به 

مورد طلاق در زمرة احکام است یا حقوق و اگر حق است، تا چه حد ارادة صاحب حق بر آن 

ر اجرای آن، باید کند. این مهم به دلیل این است که طلاق ماهیت مرکب دارد و د حکومت می 

حیثیات و شرایط مختلف افراد در نظر گرفته شود و با توجه به شرایط افراد، در خصوص حق 

یا حکم بودن آن از جنبة محدودة آزادی عمل و ارادة فرد، از سوی قاضی حکم صادر شود. 

ط در تمامی شرایط و مصادیق، حفظ مصالح مهم و دفع مفاسد و عدم سوءاستفاده از طلاق، شر 
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باشد؛ لذا بازنگری و اصلاح برخی قوانین بر اساس اساسی انجام آن و ترتب آثار شرعی می 

 چنین مبنا و معیاری ضروری است. 

الذکر، پیشنهاد تعدیل و تصحیح مواد قانونی مرتبط با طلاق بر اساس با ملاحظة نکات فوق 

انین طلاق، حداقل در عنوان شروط مندرج در قومبانی فقهی، لازم و ضروری است و باید به 

های الحاقی در نظر گرفته شود. همچنین باید در مشروعیت و قانونی دانستن طلاق قالب تبصره 

 در محاکم، لزوم دفع مفسده و حفظ مصلحت خانواده قید و جزئیات آن به تفصیل تبیین شود.

 های پژوهشیافته 

با مفهوم حکم مورد بررسی توان در مقایسه  حق اختصاصی زوج برای اقدام به طلاق را می 

شویم قرار داد؛ ولی در تفکیک مصداقی حق از حکم برای طلاق، دچار اشکالات متعددی می 

صورت رابطة تضایف با تکلیف، که در بررسی ادله به آنها اشاره شد. اما بررسی حق طلاق به 

ل داشته باشد. تواند پاسخ مناسبی به سؤال در مورد ماهیت حق طلاق برای زوج را به دنبا می 

از این تحلیل درمی  تقابل »حق و حکم«، چنان پس  باید، طرح نشده و چرا یابیم که چرا  که 

های نویسندگان و محققان به نتیجة مطلوب نرسیده است و چرا در مورد مصادیق حق  کاوش 

 ها در دو نکتة زیر نهفته است:نظر وجود دارد. رفع همة دشواری و حکم همواره اختلاف 

 حق و تکلیف با توجه به رابطة تضایف و ارتباط متقابلی که دارند، بنابه شرایط و حالات اولاً 

برخوردارند.  مرکبه  از ماهیات  متفاوت، در مورد مصادیقشان  به حیثیات  توجه  با  و  مختلف 

طلاق نیز در زمرة همین مقولات است که ماهیت مرکب دارد و در اجرای آن باید حیثیات 

فته شود و بنابه فراخور حال، در خصوص حق یا حکم بودن آن، از جنبة مختلف در نظر گر

 محدودة آزادی عمل و ارادة فرد قضاوت صورت پذیرد.

ثانیاً دو مفهومی که باید روبروی هم قرار گیرد، حق و »تکلیف« است نه »حق« و »حکم«. 

وی، حق بر طلاق در واقع زوج همان طور که به دلالت التزامی آیات قرآن و دلالت حدیث نب

دارد، نسبت به تأمین منافع زوجه و فرزندان، در صورت اراده بر طلاق، موظف به تکالیفی 

است. در هر حال، رعایت مصالح و دفع مفاسد و عدم سوءاستفاده از طلاق، شرط اساسی 
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وط باشد. لذا اعمال اصلاحات و بازنگری در قوانین مرب انجام آن و نفوذ و ترتب آثار حقوقی می 

 به طلاق با این رویکرد، از ضروریات تعدیل و تغییر قوانین حوزة خانواده است.

باشد، تشخیص درست محل نزاع و بررسی ارتباط کننده می پس در نهایت، آنچه مهم و تعیین 

توان تر، حق و تکلیف را می میان حق و تکلیف است. ارتباط حق و حکم یا به عبارت دقیق 

شود، حقی که موجد تکلیف است و تکلیفی که مبنای یک حق واقع می   گونه تشریح نمود: این 

و  ماهیت حق  شناسایی  برای  را  مختلف  باید حیثیات  واقع،  در  واقع شده است.  نزاع  محل 

الاضافه محسوب شده، تکلیف مورد توجه قرار داد؛ چرا که این موضوعات از مقولات ذات 

اشند. طلاق از حیث زوج، یک حق و از  بنسبت به افراد و جهات مختلف قابل سنجش می 

از  تکلیف  و  تقابل حق  که  چرا  تکلیفی است؛  و خانواده، یک حکم  با زوجه  ارتباط  حیث 

مقولات اضافی و رابطة تضایف برقرار بوده و در برابر و ارتباط دوسویه و مستقیم با یکدیگر 

 قرار دارند.
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